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6年以上前の ことだが,1998年6月に 「不作為請求訴訟 に関するEU指 令
98/27/EG」(以下 「98年EU指令」 とす る)が,EC官 報 に公表 され た。 この
98年EU指令 は,2000年12月31日までに国内法化 されなければならず,〔これに〕
同意 した加盟国における立法活動の展開を促 した1)。2004年1月1日には最後
の国内法化がルクセンブルクにおいて行われた。従来,越 境不作為請求訴訟は
日陰者の存在だったのであ り,その結果,議 論は早 くか ら集団訴訟あるいはク
ラス ・アクションといったより広範囲にわたる集団的な訴訟の方へ向け られて
きた2)。
ところが,2004年12月に越境不作為請求訴訟がは じめて成果を収め,知 られ
ることとなった。すなわち,イ ギ リス公正取引庁が,ブ リュッセル商事裁判所
で,イ ギリスの消費者に対 して誤解 を招 くような収益報告 を送ったベルギー企
業DDuchesneSAに対す る不 作為債 務名義 を獲 得 した訴訟が それ であ
私 法 に 重 点 を お い た 研 究 を し て い る 。AnjavonderRopp女史 は,同 教 授 の 共
同 研 究 者 で あ り,ブ リ ュ ー ジ ュ 大 学 法 学 修 士(LLM.BrUgge)の 学 位 を 有 し
て い る 。 詳 細 に つ い て は,以 下 の ウ ェ ブ サ イ トを 参 照 。
http://www.jura.uni-bremen.de/content/hprott/Rott.htm
な お,原 典 の 注*に 掲 げ られ て い る 文 献 は,現 在 公 刊 さ れ て い る:Micklitz
/Rott,Richtlinie98/27/EGdesEuropaischenParlamentsunddesRatesvom
19.Mai1998UberUnterlassungsklagenzumSchutzderVerbraucherin-
teressen,in:EberhardGrabitz/MeinradHilf/ManfredWolf,DasRechtder
EuropaischenUnion,Band皿,CH.Beck,29.EL.,MUnchen2006.
「訳 注 」 で は ,本 文 の 理 解 に 資 す べ く,EU指 令,ド イ ツ 法 の 関 連 条 文 の ほ
か,邦 語 の 参 考 文 献 の う ち 目 に つ い た もの を 引 用 し て お い た 。 加 え て,上 記 論
文 公 刊 後 の 展 開 に つ い て も,PeterRott教授 か ら貴 重 な 情 報 提 供 を い た だ く
こ とが で き た の で(2007年4月19日 付 け の 私 信 に よ る),こ れ ら も織 り込 む こ
とが で き た 。 同 教 授 の ご厚 意 に,心 よ り感 謝 申 し上 げ る 次 第 で あ る 。
1)こ れ に つ い て の 概 観 は,Koch,ZZPl13(2000),413ff参照 。
2)多 くの 中 でBasedow/Hopt/Kb't2/Baetge(Hrsg.),DieBUndelunggleichgerich-
teterInteressenimProzeB,TUbingen1999;Koch,ZZPll3(2000),413ff.;Stadler,
in:Br6nneke(Hrsg.),KollektiverRechtsschutzimZivilprozeB,Baden-Baden2001,
1ff.参照 。 個 々 の 加 盟 国 に 関 し て は,Franke,DieVerbandsklageder
VerbraucherverbandenachdemfranzasischenCodedelaConsommationim
VergleichzumdeutschenRecht,Frankfurta.M.2002,S.163ff.;Andrews,ZZP
Int2000,3ff.;Stengel/Hakeman,RIW2004,221ff.;Frb'hlingsdorf/Lincke,RIW
2001,361£;Vilar,ZZPInt.2001,103ff.参照 。
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る3)訳注2)。この訴訟 は,ヨ ー ロッパ におけ る不作為 請求訴訟 の現状 を考 察 し,
98年EU指 令 の成果 を評価す るための契機 とされ るべ きもの であ る訳注3)。
A.概 観
98年EU指令の契機 は,ド イッとフランスの消費者団体が,ド イツの裁判所
で,し かしフランスの消費者のために行 なったが,さ まざまな理由で成果を見
なかったムスタ訴訟であった。提訴資格(Klagebefugnis)と能動的事件適格
(Aktivlegitimation)についての異なった規律が,し かし送達 と翻訳の
問題及び集団的な権利保護における分散 した上訴 もまた 障害 と判明 し
た4)。ECは当初は外国で不作為判決を容易 に実現で きるようにすることにで
はなくて,消 費者保護のための組織に当該企業のある加盟国での訴えを可能に
する ことに問題の解決 を求 めた。 た しか にECは,と りわけ補完性 の原則
(Subsidiaritatsprinzip)を考慮 して,で きる限 り加盟国の手続法 に介入 しな
いように,ま さにごくわずかな規定のみを公布 した。これらは,提 訴資格 と権
利保護の利益,訴 えの目的,企 業の事前の協議 と中央の組織の事前の関与に関
連 している。98年EU指令 はその2条2項 によって国際民事手続法 と国際私法
には明示的に手を加 えてお らず,そ の結果,消 滅時効と費用の問題について も
規律 をしていない。その他の点では98年EU指令は加盟国が外国消費者の保護
を内国の組織 を通 じて実現することを妨げていない。デ ンマークとフィンラン
3)以 下 の2004年12月15日の イ ギ リス 公 正 取 引 庁 の 事 前 報 告208/04も参 照 。
http://www.oft.gov.uk/News/Press+releases/2004/208-04.htm.
訳 注2)Duchesneに 対 す る イ ギ リ ス 公 正 取 引 庁 の 訴 訟 は,現 在 ベ ル ギ ー の 破 殿 院 に
係 属 中 で あ る 。 本 質 的 に 問 題 と な っ て い る の は,国 際 私 法 上 の 問 題 で あ る 。
訳 注3)本 稿 の 主 た る 検 討 対 象 で あ る不 作 為 請 求 訴 訟 につ い て のEU指 令(98/27/EG)
に つ い て は,日 本 弁 護 士 連 合 会 仮 訳 「ヨ ー ロ ッパ 消 費 者 団 体 訴 訟 制 度 調 査 報 告
書 」 添 付 資 料3(2003年)が あ る 。
4)BaetgeZZPl12(1999),329(332f.);、Hoffmann,EuropeanReviewofPrivateLaw
(ERPL)2000,147(148ff.);MUnchnerKommentarzumBttrgerlichenGesetzbuch,
Bd.1,4.Aufl.,MUnchen2001-Mi●cklitz,§13AGBG,Rdnrn.142ff.のみ を 掲 げ て お
く。
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ドは,こ の解決 を用 いた5)。
B.国際民事手続法と国際私法
1.国際民事手続法
98年EU指令 は,明 らかに,有 資格の組織 にとって企業をその裁判籍におい
て提訴することが もっとも合理的だとの前提か ら出発 している6)。その理由は,
本質的な点で,伝 統的に不作為請求訴訟の執行が困難なことと,場合によって
は将来に違反行為がなされた場合の反則金の脅 しの困難が外国で結合 した点に
見 られる7)。
1.国境を越 える消費者団体訴訟
いずれにせ よ消費者団体訴訟の場合,「民事及び商事事件における裁判管轄及
び裁判執行に関す るEC規 則Nr.44/2001」(以下 「EuGVVO」とす る)8)の規
律が援用 されなくてはならない。住所地又は被告企業の所在地の国際裁判管轄
は,EuGVVO2条か ら明らかである訳注4)。
それにもかかわらず,そ れな りの理由,と りわけ国境を越える提訴活動 と結
びついた多額の費用が権利保護 を自己の 〔属する〕加盟国で求めることに賛成
5)デ ン マ ー ク に お い て は,こ れ は98年EU指 令 を 国 内 法 化 し たLovNr.12570m
forbudtilbeskyttelseafforbrugernesinteresservom20.12.2002(英訳
は,www.fs.dk)の5条に よ っ て 商 工 業 大 臣 の 授 権 を必 要 と して い る 。 フ ィ ン ラ ン
ドで は こ の 可 能 性 は 直 接 に は,Lakirajatylittavastakieltomenettelysta,Nr.
1189/2000とい う フ ィ ン ラ ン ドの 国 内 法 化 法 の3条2項 に よ っ て 開 か れ る 。
6)Reich,RabelsZ56(1992),444(469);Bogdan,ConsumerLawJourna11998,369
(371)も同 様 。
7)特 に,1吻 盈 飢WRP1996,990(996)参照;Betlem、〈70ustra,Consum.L.J.1997,8
(14)は批 判 的 。
8)ABI.EGNr.L12voml6.1.2001,1.この 点 に つ き包 括 的 に は,Micklitz/Rott,
EuZW2001,325ff.,undEuZW2002,15ff.;Geimer,IPRax2002,69ff.参照 。
訳 注4)EuGVVO第2条 ① 本 規 則 に 別 段 の 規 定 が あ る場 合 を 除 き,加 盟 国 の
領 域 内 に住 所 を 有 す る者 は,国 籍 の い か ん に か か わ らず,そ の 国 の 裁 判 所 に訴
え ら れ る。
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する理由ともな りうる。それに加えて,国 境を越える執行 は,98年EU指令が
可決 されて以来,EC機 関による若干の立法行為,就 中EuGVVO9)及び 「加
盟国への民事又は商事事件における裁判上又は裁判外の文書の送達についての
EC規則1348/2000」10)によって著 しく簡素化された。2002年には,提 訴権 を
与えられた有資格の組織のための本国裁判所の代替的国際裁判管轄がEC裁 判
所 のHenkel判決11)訳注5)で確認された。た しかにこれは 「民事及び商事事件
における裁判管轄及 び裁判の執行 に関す る条約」(ブリュッセル条約。以下
「EuGVU」とす る)に 対 して下 された ものではあ るが,し か し全面的 に
EuGVVOに転用することが可能である。
それによると消費者団体 は,EuGVVO5条3号の不法行為の裁判籍を使 え
ることになる12)。これは,EuGVU5条3号 についての通説13)及びEuGVU
改訂のためのワーキンググループの見解14)に合致 している。EC裁 判所は,
② 住 所 を有 す る 国 の 国 籍 を有 し な い 者 に つ い て も,そ の 国 の 国 民 に適 用 さ
れ る 管 轄 規 定 が 適 用 さ れ る。
中 西 康 「民 事 及 び 商 事 事 件 にお け る 裁 判 管 轄 及 び 裁 判 の 執 行 に 関 す る2002年
12月22日の 理 事 会 規 則(EC)44/2001(ブリ ュ ッセ ル1規 則)(上 ・下)」 国 際
商 事 法 務30巻3号311頁,同4号465頁(い ず れ も2002年)を 参 照 し た 。
9)こ の 点 に つ き,Micklitz/Rott,EuZW2002,15ff.;lunker,RIW2002,569(575f.);
Stoppenbrink,EPRL2002,641f£参 照 。
10)Abl.EGNr.L160vom30.6.2000,37.この 点 に つ き包 括 的 に は,HeB,NJW
2001,15ff.;Stadler,IPRax2001,514ff.;Rahlf/Gottschalk,EWS2004,303ff.参照 。
11)EuGH,Urteilvom1.10.2002,Rs.C-167/00VereinfdirKonsummenteninforma-
tiongegenKarlHeinzHenkel,Slg.2002,1-8111.
訳 注5)本 判 決 に つ い て は,安 達 栄 司 「消 費 者 団 体 に 予 防 的 差 止 訴 訟 の 国 際 裁 判 管 轄 」
国 際 商 事 法 務31巻12号(2003年)1748頁以 下 の 研 究 が あ る 。
12)以下 に つ い て は,Rott,in:Micklitz(Hrsg.),VerbraucherrechtinDeutschland
-StandundPerspektiven,Baden-Baden2005(刊行 中),下記V工1.も 参 照 。
13)Reich,RabelsZ56(1992),444(460f.);Behr,GRURInt1992,604(607);Kartzke,
NJWl994,823(825);Lakkis,DerkollektiveRechtsschutzderVerbraucherinder
EuropaischenUnion,Bielefeld1997,S.135;Maurer,GrenzUberschreitendeUnter-
lassungsklagenvonVerbraucherschutzverbanden,Mttnsteru.A.2001,S.11のみ
を掲 げ て お く;し か し,別 な 見 解 と し て,LGBremen,RIWl991,416;OLGBre-
men,RIW1992,233.
14)Kohler,in:Gottwald(Hrsg.),RevisiondesEuGVU--NeuesSchiedsverfahren-
srecht,Bielefeld2000,S.1(21)参照 。
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まず第一に,原 告である消費者団体VKI(消費者情報協会:VereinsfUrKon-
sumenteninformationの略)と事業者Henkelとの間に契約関係 は存在 しなかっ
た ということを確認した。事業者が普通取引約款 を利用 して既 に契約を締結 し
ていたか どうかとは関わ りな く,いずれにせ よVKIはそのような契約にもと
ついてではなく,法律によって付与 された権利にもとついて訴えた。それゆえ,
EuGvU5条1号の裁判籍に該当する契約は存在せず15),むしろ,EC裁 判所
がEuGVむ5条3号の確定判例の中で基礎 とした自律的解釈によれば不法行為
が問題だ,と いう。すなわち,訴 えは,事 業者が消費者 との関係において立法
者によって拒絶 された一定の行為態様 を断念すべ き契約外の義務を侵害 したこ
とによる被告事業者の責任に基づ くところ,濫用条項を利用するということに
法秩序への侵害があ り,それ自体がEuGV('5条3号の意味における 「損害を
もたらす事実」を意味 している,と 訳注6)16)。ここではとりわけ,事 業者が消
費者 と締結 した契約において事業者による濫用条項の利用 に終止符を打つこと
が普通取引約款指令93/13/EWG(以下 「93年EC指令」 とす る)の 目的だ と
い うことが想起 されなくてはならない。この目的のために実効的な手続が利用
で きなくてはならない(93年EC指令7条)。EC裁 判所 の理解によれば,不
作為請求訴訟が事業者の営業所のある国家に しか提起 されえない とするなら
ば,こ の実効性が著 しく侵害 されるのことになるという17)。それ以外の98年
EU指令の付表に掲げられたEU指 令又は規定に対する侵害を理 由とする不作
15)EuGH(obenFn.11),Tz.38f
訳注6)EuGvU第5条 締約国の領域内に住所 を有する者は,次 に定める場合 に
おいては,他 の締約国の裁判所 に訴 えられる。,
一 契約事件においては請求の基礎 となっている義務が履行 された地又は履
行されるべ き地の裁判所。 〔中略〕
三 不法行為又 は準不法行為事件 においては,損 害 をもた らす事実が発生 し
た地の裁判所 〔以下,略 〕
中西康'「民事及 び商事事件 における裁判管轄及 び裁判の執行 に関す るブ
リュ ッセル条約(一)(二 ・完)」民商法雑誌122巻3号426頁,同4/5号712
頁(い ずれも2000年)を参照した。
16)EuGH(obenFn.11),Tz.42.
17)EuGH(obenFn.11),Tz.43.
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為請求訴訟についても同 じことがいえる。
侵害がすでに損害を生 じているか どうかは重要ではない。た しかにEuGvU
5条3号 は,予 防的な不作為請求訴訟について明示的な言及をしていない。 し
かし,す でにEuGvUへのデ ンマーク,ア イルラン ド及びイギリスの加盟条約
に関するSchlosser報告は,そ れがEuGV(IT5条3号に該当するということか
ら出発 している18)。EC裁判所 は,EuGvU5条3項を今や明示的に消費者の
不作為請求訴訟 に関連づけた。同裁判所は,こ のことを損害をもたらす事実が
発生する危険のある地の裁判所は,既 に損害が発生 している地の裁判所と同様
に,と りわけ訴訟物に近 く,かつ,証拠調べが より容易であるがゆえに,通常,
法 的争訟 を判 断す るの に最善 の場所 である とい うことで理 由づ けた19)。
EuGVVO5条3項においては,こ の点を明確にするために,「損害をもたらす
事実が(… …)発 生する危険がある」という定式が採 られた訳注7)。
実際,公 正競争法(Lauterkeitsrecht)に対す る違反もまた国際私法上不法
行為に整序 されるか ら,宣伝法上の指令を含む98年EU指令の付表で掲げられ
たEU指 令 に対する違反を理由 とするすべての団体訴訟が,EuGVVO5条3
号の適用領域に該当する20)。
2.国境を越 える公的機関の活動
それとは逆 に,EuGVVOが公的機関の国境 を越える活動にも適用 されるの
か どうかについては,ま だ明 らかになっていない。ブリュッセル商事裁判所は
この問題には立ち入 らずに,98年EU指令の考え方のみでもって論証を行なっ
た。98年EU指令の目的設定は,該 当する消費者保護規定に対する侵害が明ら
18)ABI.EGNr.C59vom5.3.1979,71(111);Wagner,IPRaxl998,241(243);
Maurer(obenFn.13),S.13f.同旨 。
19)EuGH(obenFn.11),Tz.46.
訳 注7)EuGVVO第5条 加 盟 国 の 領 域 内 に住 所 を有 す る 者 は,次 に 定 め る 場 合
に お い て は,他 の 加 盟 国 の 裁 判 所 に 訴 え られ る 。 〔中 略 〕
三 不 法 行 為 又 は準 不 法 行 為 事 件 に お い て は,損 害 を もた らす 事 実 が 発 生 し
た か,発 生 す る危 険 が あ る 地 の 裁 判 所 〔以 下,略 〕
20)Mi'chailidou,IPRax2003,223(225)も同 様 。
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かになった加盟国の有資格の組織 に,当該侵害が生 じた加盟国での提訴を可能
ならしめることであるという。ベルギーにおけるEU指 令の国内法化 もまたこ
れに対応 している21)。た しかにこの事例において,侵害が生 じたのはベルギー
だとい う点を被告は争 ったが,裁 判所は,被 告が利益報告の主導者であること
を争わず,か つ,そ の本拠地をベルギーに有しているとい う理由でこれを却け
た。
1条の意味での民事及び商事法の領域での争いがないことを理由に,一 部で
は,公 的機関の提訴活動 にEuGV'0ないしEuGVVOを適用する余地は否定さ
れている22)。他方では,し か し,公正取引庁の ような官庁 も,そ れが国境 を
越えて行動するのであれば,と もか く高権的に活動 していないであろう。けだ
し,それの国内法上の権能は外国企業の追求には及ばないか らである。むしろ
これらもまた,例 えば,消 費者保護団体のごとき私的な組織に付与された権能
を行使 しているにす ぎない。 したがって,そ の対象上は,あ る官庁 によって他
の加盟国の裁判所に提起 された不作為請求訴訟もEuGVVO1条1項の意味で
の民事事件である。そして,仮 にイギ リス公正取引庁のごとき官庁が外国の事
業者 をイギリスの貴族院に訴えたとしても,同 じことが妥当 しなければならな
いであろう。その限りにおいても,公正取引庁 には高権的な権能が与えられる
のではなくて,上 に掲げられた私法の権利関係,す なわち,消 費者契約におけ
る濫用条項の利用を裁判所 のコントロールに服 させるという権能が法律によっ
て与えられているにす ぎない23)。か くして,国 境 を越える消費者保護のため
の不作為請求訴訟 を一貫 してEuGVVOの規律 にしたがって判断 しない という
理由がないことは明 らかである。
21)Art.4derLoirelativeauxactionsencessationintracommunautairesen
mati6redeprotectiondesint6retsdesconsommateurs,MoniteurBelgevom10.
7.2002.30925.
22)例 え ば,Mauer(obenFn.13),S.9,そのS.53fは,こ れ ら の 国 々 に お け る 国 内 で
の 国 際 裁 判 管 轄 の 議 論 を 伴 っ て い るReich,RabelsZ56(1992),444(457f.);
Jayme/Kohker,IPRax1997,385(392)もま た 懐 疑 的 。
23)1晩加 鋸oπ,IpRax2003,223(224)も参 照 。
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皿.国際私法
98年EU指令2条2項 は,国 際私法の規定に手を加えていないが,通 常は,
侵害が発生 した加盟国の法か又は侵害の結果が生 じた加盟国の法かのいずれか
が適用 されるとい うことから出発 している訳注8)。適用可能な国家法の決定が
特に意味を持つのは,提 訴国と98年EU指令の付表に掲げられたEU指 令 に対
する事業者の侵害の結果が生 じる加盟国とが,こ のEU指 令 を異なって国内法
化 した場合である。
適用 される実体法は,法 廷地の国際私法にしたが う。EC法上の上位の法形
成はいまだ全 く行われておらず,そ の結果,加 盟国はある程度の裁量的な規律
の余地 を持っている24)。EC消費者法の特別の抵触規範 は,こ のEU指 令が
一貫 して自然人 と規定する消費者のみを保護 している25)。それゆえ,こ の規
律 は消費者団体の提訴活動には直接は適用されない。特に,団 体が企業 と法選
択を合意するということはほとんど考 えられないであろう。
「契約債務準拠法条約」(以下 「EvU」とする)も その1条 によれば契約上
の債務関係にしか関係 していない。実際,ド イツの判例は,以 前旧普通取引約
款法上の団体訴訟を国際私法上契約条項 に服 させていた26)。しか し,契 約に
もとつ く債務関係は有資格の組織 と消費者保護規定を侵害 した者との問には存
在 しない。む しろ有資格の組織の行動は,こ れをするための法律上の権限にも
訳 注8)98年EU指 令 第2条(不 作 為 請 求 訴 訟)
② 本 指 令 は,準 拠 法 に 関 して 国 際 私 法 及 び 国 際 民 事 手 続 法 の 規 定 の 適 用 を
妨 げ る も の で は な く,し た が っ て 通 常 は侵 害 が 発 生 し た 加 盟 国 の 法 ま た は
侵 害 の 結 果 が 生 じ た 加 盟 国 の 法 の 何 れ か が 適 用 さ れ る こ と と な る 。
24)おそ ら く こ れ に 反 対 は,Schau〃zburg,DB2002,723(726).
25)93年EC指 令 に つ い て のEuGH,Urteilvom22.11.2001,verb.Rs.C-541/99und
542/99CaPeSNC8●egenIdealserviceSrlundIdeαlserviceノレZへτ∬～ESasgeg nOM囲I
Srl,Slg。2001,1-9049のみ を 掲 げ て お く。
26)BGH,IPRax1990,319参照;賛 成 す る の は,Ltideride,IPRaxl990,216(217).こ
れ に 対 し て,BGHは,消 費 者 に 撤 回 権 を与 え る こ と な く商 品 をKaffeefahrten(宣
伝 の た め の 招 待 ドラ イ ヴ の 会)で 売 却 し た ス ペ イ ンの 毛 織 物 工 場 に対 す る ドイ ッ の
消 費 者 団 体 の 訴 え を 公 正 競 争 法 的 に 評 価 し た。BGH,NJWl990,1054;全体 に つ
き,Mauer(obenFn.13),S.86丘も参 照 。
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とついている。有資格の組織の不作為請求訴訟のための国際裁判管轄に関して
は,EC裁 判所はこの ことをHenkel事件の中で明示的に確認 した27)。国際私
法上の法性決定について,同 じことが妥当するだろうか28)。はたして,「EvO
の変更及び共同体の機関へのその適用に関するグリーンブ ック」29)にも消費者
団体訴訟は登場 しない。
逆に,欧州委員会は,消 費者団体訴訟を明示的に契約外の債務関係 として取
り扱っている。EuGVVOと対比 してみた場合,98年EU指令にもとつ く全ての
不作為請求訴訟は予定されたローマII指令の適用範囲に該当することとなる30)。
EU指令に関す る提案は,5条 の中に不正競争 についての特別の規律 を予定 し
ている。それ によれば,国 家法への連結(AnknUpfung)は,《競争関係又は
消費者の集団的な利益が侵害された,あ るいは侵害されうる》領域 において行
われるとされる。欧州委員会は,5条 に対す る理由づけの中で,こ の規定は,
例えもっぱらではないとして も,消費者団体の不作為請求訴訟に関連 している
ことを明示的に指示 している。その限 りにおいて,そ れはHenkel事件 におけ
るEuGvU5条3号 についてのEC裁 判所の判例 と同 じ調子 にもとついてい
る31)。
ブリュッセル商事裁判所 もまた,た しかにその判決についての法的根拠を付
与す ることをしてはいないものの,市 場地原則(Marktortprinzip)に従 って
いた。同裁判所は,イ ギリス32)によるEC指 令84/450/EWG(以下 「84年EC
指令」 とする)の 国内法化である1988年の 「誤解 を与える宣伝の規制」にもと
ついて問題の宣伝 を判断し,84年EC指令が潜在的な誤解の犠牲者を保護する
27)上記BI.1.以 下 参 照 。
28)EVU1条 とEuGVVO5条3号 の 平 行 的 な 解 釈 に つ い て は,さ ら にMartiny,
ZEuP2003,591(592)参照 。
29)KOM(2002)654endg.
30)不 法 行 為 法 的 な 法 性 決 定 に つ い て は,さ ら にHeB,in:Ernst/Zimmermann
(Hrsg.),ZivilrechtwissenschaftundSchuldrechtsreform,TUbingen2001,S.527
(538).
31)KOM(2003)427endg.,17.
32)S.1.1988No.915.
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であろうし,そ れゆえにその法秩序に決定的であるということで理由づけた。
加えて,も しベルギーの企業がイギリス市場でイギリス企業とは異なる規律に
服するならば,競 争に歪みが生ずる事態になるであろうと述べている。
例えば,84年EC指令やEU指 令97/7/EG9条及び10条で規律 されているよ
うな宣伝及び販売措置の場合,市 場地は,そ こで顧客が規定どお りに宣伝 メッ
セージを聞いた場所である。 しかし,EC法の消費者保護法規定に対する侵害
がなされた場合にも,そ こで消費者が契約当事者 と判断され,か つ,み なされ
た地の法のみが原則的に決定的であ りうる33)。顧客 とな りうる者の国籍,住
所又は常居所 は,重要ではない34)。競争措置が加盟国に限 られない場合には,
困難が生 じる。その場合,市 場地原則 によれば,そ こで顧客が宣伝を受けるべ
きすべ ての加盟 国の法秩序が考慮 される35)。いず れにせ よ,製 造 国原則
(Herkunftslandsprinzip)はここでは一般的な優位性を持たない。
したがって,越 境不作為請求訴訟の場合,通 常,法 廷地法(lexfoli)では
な くて,提 訴 した消費者がその常居所を有 している加盟国の法が適用 されるの
である36)。このことは外国の有資格の組織 の提訴活動を容易 にはするが,し
かし同時 に,受訴裁判所による法発見 を困難にもする。ここではもう一度ほと
ん どの98年EU指令の付表 に掲げ られたEU指 令が最小限の調和(Mindest-
harmonisierung)にしたがってお り,その結果,国 家による規律が異な りう
るということが思い起こされる37)訳注9)。
33)Kartzke,NJW1994,823(826);Koch,ZZP113(2000),413(439)参照 。
34)BGH,VuR1998,173参照;Lindacher,FSLUke,1997,S.377(382)もまた 明 示 的 。
35)例'えば,KG,GRURInt2002,448(449);Mankowski,GRURInt1999,909;ders.,
MMR2001,251(252);Sack,WRP2000,269(272)参照;国 内 的 な コ ン テ ク ス トで は,
さ ら にOLGHamburg,CR2003,286.
36)例 え ば,LGAachen,VuR1994,38は,誤解 を招 く宣 伝 に つ き,正 当 に も こ の 立
場 を と る。
37)そ れ ゆ え,自 国 の 消 費 者 法 侵 害 の み を不 作 為 請 求 訴 訟 と い う 途 で攻 撃 可 能 と宣 言
す る 国 内 法 化 規 定 は,98年EU指 令 と 一 致 さ せ ら れ て は な ら な い 。HeB,in:
Ernst/Zimmermann(obenFn.30),S.527(541)も参 照 。
訳 注9)本 文 に お い て は,98年EU指 令 の 付 表 に 掲 げ ら れ た 指 令 の ほ と ん ど は 最 小 限
の 調 和 に した が っ て い る と述 べ て あ る 。 これ らの 諸 指 令 は 目下 再 検 討 の対 象 と
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制限は,再 び電子取引についてEU指 令2003/31/EG3条の製造国原則を顧
慮 してなされなくてはな らない。これが及ぶ限 りにおいて,し たがって,消 費
者契約法の外で,企 業はその製造国の法にしたがわなくてはならない。 もちろ
んこのことは団体訴訟手続においても妥当する。
C.提訴資格,権 利保護の利益及び能動的事件適格
1.提訴資格訳注10)
個別の組織の提訴資格を規律することがEU指 令3条 により当該組織が設立
されている加盟国には義務づけられている訳注11)。ここでは加盟国は実に別々
の行動をしている。各々の法的伝統により,消費者保護規定に対する違反は,
もっぱら私的又は公的な機関によって追及された38)。これに対応 して,し ば
しば国境を越 える提訴資格が整えられてきた。公的機関は,とりわけ北欧諸国,
アイルランド及びイギリスにおいて活発である。消費者団体の追加的な提訴権
能は,部分的にEU指 令の国内法化の必要によりはじめて取 り入れられた39)。
なってお り,欧 州委員会 はそのために 「消費者保護にお ける共 同体既得事項
(acquiscommunautaire)の再検討のためのグ リー ンブ ック」KOM(2006)
744endg.vom8.2.2007を公表 した。その中で欧州委員会 は,加 盟国によ り
高度 な保護 レヴェルの保持又は導入のための裁量 を許容 しない完全調和 を支持
している。いずれにせ よ,こ の点は非常に争いがある。
訳注10)多くの加盟国は,部 分的に資格 ある組織の多数を届け出た。詳細 は,EC官
報Nr.C39/2vom162.2006の中に公表された,欧 州委員会の報告の中に見る
ことができる。それゆえ,こ のC.工は部分的にもはや今 日的ではない。
訳注11)98年EU指令 第3条(提 訴資格者)本 指令において,「有資格 の組織」
とは,加 盟国の法に従って適法に設立され,且 つ第1条 の規定 を確実に遵守
することに正当な利益 を有する機 関または組織 をいい,と りわけ下記各号に
記載のものを指す。
a)加盟国に在って,第1条 に規定された利益の保護につき特 に責任を負
う単数または複数の独立の公共機 関,お よび/ま たは
b)国 内法によって規定 される基準によればその 目的が第1条 に規定 され
た利益 の保護 にある組織
38)この点 につ き,Baetge,ZZP112(1999),329(335ff.);Koch,ZZPI13(2000),413
(417ff.)も参照。
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アイルランドは,訴え提起の可能性をアイルラン ドの団体に拡大することな く,
外国の消費者団体 にのみこれを認めた唯一の国のようである。
ドイツ,ギ リシア,イ タリア及びルクセンブルクにおいては,と りわけ私的
な団体が活動 している。その他の国々,ベ ルギー,オ ランダ,ポ ル トガル及び
スペインでは,私 的な機関と同様に公的機関も提訴権能を有 している。後者は
全 く分類 されていない40)。ある意味でオース トリアは例外をな してお り,そ
こではたしかに主として公法上の団体及び機関が提訴権能 を有 しているが,し
か しそれにもかかわらず,消 費者情報協会(VKI)の提訴活動が実務上優位 し
て いる。
若干の加盟国は,内 国的な事態が問題 となっているのか,そ れとも国境を越
える事態が問題 となっているのかによって,提訴資格 も異なって規律 してきた。
ドイツでは,不 作為請求訴訟法(以 下 「UKIaG」とする)3条1項1号 及び2
項により国内では消費者団体 に加えて事業団体及び商工会議所並びに手工業会
議所が提訴資格 を持つ訳注12)。同様のことがイタリアについても妥当する。す
なわち,外 国では 〔提訴資格の〕範囲は消費者団体 に限定 されるのに対 して,
国内では,消 費者及び事業者の団体に対する普通取引約款の濫用に関するイタ
リア民法典1469条にもとづ き商工職農会議所が付加されている。
ルクセンブルク及びポル トガルは欧州委員会にこれまで国内において提訴資
39)イギ リス法 については,Sobich,RIW2000,675ff.;Rott,JournalofConsumer
Policy(JCP)2001,401(421)参照。
40)ベルギーではこれは経済大 臣,オ ランダでは国家,国,県,地 方 自治体お よび官
庁,そ れに対 して,ポ ル トガル とスペ インでは検察庁である。これ ら両者の国々で
は,そ れに加 えて,職 業団体 にも普通取引約款規制の領域において権限が与えられ
ている。フランスでは,不 正 な市場での行為はもっぱら刑法 によって処罰 されてい
るので,そ こでも消費者の利益主張 と並んで検察庁 は手続の開始 につ き責任を負っ
ている。
訳注12)UKIaG第3条(請求権 を有す る機 関)① 第1条 及 び第2条 に定めた
不作為及び撤回請求権は,以 下の者に帰属する。
一 第4条 による有資格の組織の リス ト,又 は,消 費者利益の保護のための
不作為請求訴訟 に関する1998年5月19日の欧州議会及び欧州委員会指令
98/27/EG(Abl.EG.Nr.L166S.51)第4条による欧州委員会の名簿にそ
れぞれ有効 な形式で登録 されていることを証明する有資格の組織
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格のある機関を届け出てこなかった。ベルギー,ア イルランド,オ ランダ及び
ス ウェーデ ンは,1つ ない し2つ の機 関に限定 して きた。対極 にあ るの は,ド
イツ,フ ラ ンス,ス ペ イ ン,イ タリアで,そ れぞれ47,18,16,14の有資格 の
組織 があ る41)。
もし提訴資格のある団体のリス トへの登録への一般的な要件が立てられるとす
れば,基準の中には通常,権利能力,規 約における消費者保護の明記,最低会員
数,一 定期問の活動が見つかる。一部においては,ギ リシア,イ タリア,ル クセ
ンブルク,ポ ル トガル及びスペインにおけるように商業活動は排除される。
皿.権利保護の利益
一般的な提訴資格 とは別に,加 盟国は,EU指 令4条1項2文 により,有資
格の組織の目的が個々のケースにおいてその提訴を正当化するかどうかを審査
する権利を有 している訳注13)。この付加的な基準を,権 利保護の利益 と呼ぶこ
とができる。それは,全 ての加盟国の法秩序に定着 している。
二 営業利益の促進のための法人格ある団体で,同種の若しくは類似の種類
の商品又は営業上の役務を販売する相当数の営業者がそれに属し,特にそ
の人的,物的及び財政的設備により,営業上の利益の追行というその定款
上の任務を実際に追行することができる者で,第2条 による訴えの場合に
は,請求が当該市場での競争を著しく侵害しうる行為に関わるとき。
三 商工会議所又は手工業会議所
この請求権は,第1文の意味における機関にのみ譲渡することができる。
② 第1項第1号に掲げた組織は,普通取引約款が事業者(民法第14条)に
対して使用されるとき,又は普通取引約款が事業者間の排他的使用のため
に推奨されるときは,第1条 による不作為及び撤回請求権を主張すること
ができない。
訳文に関しては,高田昌宏仮訳 「消費者法違反その他の違反の際の訴えに関
する法律(不作為訴訟法)」内閣府国民生活局編 ・前掲訳注3)添付資料を参
照した。
41)これまでのところ最新の,98年EU指令4条3項 による欧州委員会の報告AB1.
EGNr.C321vom31.12.2003,26を参照。
訳注13)98年EU指令4条1項2文 は,以下のように規定している。「当該裁判所ま
たは行政当局は,当該有資格の組織の目的が特定の事件での提訴を正当化する
ものであるか否かを審査する権利を有するにも関わらず,この名簿を当該有資
格の組織の法的資格の証拠として受理するものとする。」
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皿.能動的事件適格
若干の加盟国,す なわち ドイツ42),オース トリア43)及びおそ らくギ リシア
も44)不作為請求権を提訴 している有資格の組織の実体法上の請求権 とみな し
ているが,他 の加盟国は訴権 を訴訟的に消費者の団体 のための訴訟担当とみな
している。実体法上の請求権 を受け入れている国々においては,提 訴 している
組織の能動的事件適格の問題が出てくる。 ドイツ法上,判 例はその下で2つ の
問題群を理解 した。一つは,ド イッの消費者団体は 〔旧〕不正競争防止法(以
下 「〔旧〕UWG」 とす る)13条2項3号 によれば,UWGの 規定 に対する違
反のみを主張することができたが訳注14),それは国際私法の規律によれば ドイ
ッ公正競争法が適用 されるということを前提 としていた。今一つは,ド イツの
消費者団体は自らが侵害されていなければな らず,し たがって定款に則った任
務の範囲に該当 しな くてはならなかった45)。それが国境を越える状況に際して
もたらす困難が,結 局は,98年EU指令が公布 される原因であった46)。
2条2項 の文言は,そ れによれば国際私法の規定 にはかかわ りないが,一 見
すると,加盟国はこの種の規律 を保持 しうるように読める。その場合には,拡
大 された提訴資格は空転することになろう47)。しか し,か くてはEU指 令の根
42)MUko-Mi'cklide,§13AGBGRdnrn.12ff.;(;reger,ZZPll3(2000),399(404)参照 。
批 判 的 な の は,例 え ばSchmidt,NJW2003,25(27ff.).
43)Schoibl,ZfRV1990,3(22)参照 。
44)Papathoma-Baetege,in:Basedow/Hopt/K6tz/Baetege(obenFn.2),S.187(197),
Lakkis(obenFn.13),S.158£参 照 。
訳 注14)旧UWG13条2項3号 は,以 下 の よ う に 規 定 して い た 。 「普 通 取 引 約 款 規 制
法22a条 に よ る 有 資 格 の 組 織 の リ ス ト,又 は,消 費 者 利 益 の 保 護 の た め の 不 作
為 の 訴 え に 関 す る1998年5月19日 の 欧 州 議 会 及 び 欧 州 委 員 会 指 令98/27/EG
(Abl.EG.Nr.L166S.51)第4条に よ る 欧 州 委 員 会 の 名 簿 に 登 録 され た 有 資 格
の 組 織 。 第1条 の 場 合 に お い て,こ の 組 織 は,請 求 が 消 費 者 の 本 質 的 な 利 害 に
抵 触 す る 行 為 に 関 係 す る 場 合 に 限 り,不 作 為 請 求 権 を 主 張 す る こ とが で き る 。」
45)OLGK61n,VuRl995,291;BGH,VuR1998,172参照 。Lindacher,FSLUke,1997,
S.377(386):Paefgen,GRURInt1994,99(115)は賛 成;Reich,VuR1998,175;
Mauer(obenFn.13),S.97ff.は批 判 的 。
46)KOM(95)712endg.,6.この 点 につ き,ま たBαetge,ZZP112(1999),329(342f).
47)し た が っ て,Reich,VuR1998,175は正 当 。
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本的な目的が疑われよう。すなわち,EU指 令の提案の理由づけによれば,大
事なことは,あ る侵害が国家の市場 とは異なる他の市場にその効力を生ずる場
合であっても,裁判所による本案判決を保障することであった。欧州委員会は,
これをEU指 令の 《基本原則》 と呼んだ48)。
明 らかなことは,EU指令が ドイッ法の実体法的な理解に与するのではなく,
一般的に規定されるべ き提訴権能(卿 σ1舵4'卿7)と個別のケースにおける資
格 を付与 された訴えの利益(interetd'卿7)という範躊で考えているというこ
とであるが,そ の際に個別のケースにおける資格 を付与された訴えの利益 とド
イツの能動的事件適格 とが取 り違えられてはならない。このことは立法史か ら
も看て取ることができる。「権利 と市民権 についての欧州委員会の提案」49)に
もとづ き,欧州議会は次のような文言をともなった2a条 を受け入れようとし
た。《加盟国の国内立法がその裁判権 における団体訴訟の提起の利益 を認める
ためのより強い要件 を設ける場合,こ れは維持される。》この定式でもって意
図された事柄 は,欧 州委員会の報告か らは読み取 られない。明確化は,そ の限
りにおいて欧州委員会の変更提案をもたらした。欧州委員会 は,欧州議会によっ
て提案された2a条 をその変更提案の中で受け入れ,次 のようにそれを解説 し
た。すなわち,この規律は,(暗黙裡 に原提案の中に含 まれていた)《提訴権能》
と 《資格を付与された訴えの利益》という概念の間の区別を明確 にしている。
EU指令 によって提訴権能(《資格 を付与 された組織》)の相互の承認が導入 さ
れるが,そ れに対 して,提 訴の正当な利益は国家法の問題であ り,個々のケー
スにおけるかかる利益 の判断 は訴えを取 り扱 う裁判所の義務 である,と い
う50)。
この2a条 には,も はや共通の立場 を含んではいなかった。閣僚理事会は,
その内容 は既 に3条 の中に既にあるのではないか,と い う見解であった51)。
48)KOM(95)712参照;fay〃ze/Kohler,IPRax1997,385(392)も参 照 。
49)BerichtA4-0354/96,Anderunsantrag16.
50)KOM(96)725endg。
51)ABLl997C389/51,unterIII.7c).
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このことは,正 当な利益が資格を有する組織 として許容 される場合及びか くし
て原則的な提訴権能 との関係で審査 されるべ きであり,このほかに実体法的に
理解 された能動的事件適格 は,存在意義を持たない ということを明らかに意味
してい る。
しかし,こ のことで能動的事件適格がヨーロッパの団体訴訟のシステムにお
ける阻害要因としてのみ現れるわけではない52)。むしろ,EU指 令3条 及び
4条は,訴 権の要件を,明確 にかつ とりわけ決定的に表現 している。これ以上
の障碍 をいか なる場合 でも国内法が外国の有資格の組織 に課 してはならな
い53)。それに反 して,国 内の立法者が,国 内の有資格 の組織 に能動的事件適
格 という法形象 を通 じて外 国の消費者 を保護するための法手段 を拒 むことを
EU指令は妨げてはいない。けだ し,そのような行動 はEU指 令の考え方に対
応 しないか らである。
D.適用領域と訴えの目的
1.適 用領 域
98年EU指令 の適用領域 は,もともと9つ のEU指 令 に限 られていた54)訳注15)。
そ うこ うす る うち に,そ れは12のEU指 令 に なった55)。国々の大 半,す なわ
52)既にこの点については,Lindacher,FSLUke,1997,S.377(389).
53)既にRott,JCP2001,401(409).
54)EU指令97/55/EG(誤解 を招 きかつ比較 を行な う宣伝)と 合わせ てEC指 令
84/450/EWG,EC指令85/577/EWG(戸口販売),EC指令87/102/EWG(消費者
金融),EC指令89/552/EWG(テレビコマーシャル),EC指令90/314/EWG(パッ
ク旅行),EC指 令93/13/EWG(濫用条項),EU指 令94/47/EG(タイムシェアリ
ング)及 びEU指 令97/7/EG(遠隔 契 約)。EC指 令92/28/EWG(薬剤 広 告)
は,EU指 令2001/83/EGによって取って代わ られた。 これ らの規制に関する批判
については,例 えば,Baetge,ZZP112(1999),329(340)参照。
訳注15)脚注54に掲げたEC指令84/450/EWGは,不誠実な取引方法に関す るEU指
令2005/29/EGによって置 き換 えられた。
55)EU指令1999/44/EG(消費者 〔動産〕売買),EU指令2001/31/EG(電子取 引)
及びEU指令2002/65/EG(通信による消費者金融取引)が さらに付け加わった。
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ちデ ンマーク,フ ィンラン ド,ル クセンブルク,イ ギ リス及びベルギーは,
EU指令の国内法化に際 して,そ の国内の有資格 の組織の大部分には,よ り広
範囲にわたる提訴資格 を認めているにもかかわらず56),外国の有資格の組織
にはこれ らのEU指 令についての国内法化行為の違反に対する訴えを認めるこ
とだけに限定 した。特殊 な地位を占めているのはギ リシアであり,そ こでは,
たしかに外国の組織の本案に関する適用領域は自国の団体 よりも狭 く定め られ
ているが,し かしそれにもかかわらずEU指 令 を超え出ている。 とりわけ,製
造物責任 と役務提供者責任 もカヴァーされている。 ドイツ,イ タリア,オ ラン
ダ,ポ ル トガル及びスペインのみが消費者法一般の違反 による訴えを許容 して
いる。
皿.訴 えの目的
第一次的な訴 えの 目的は消費者保護規定に対する侵害の差止めであるが,そ
こではまさに宣伝法において保全処分に重要な役割が与 えられている。部分的
に加盟国は,宣 伝素材の根絶又は修正のような支援二手段 を予定 している57)。
しか し,違反者に対する将来の不作為 を命 じる給付判決は,そ れ自体 としては
実効性 を欠 くものである。それゆえそれは補助策によって強化され,あ るいは
補完 されなくてはならない。98年EU指令は,こ こで加盟国に多 くの自由を認め
ている。それは2条1項b)及 びc)に おいて明示的に判決を公表することと不
作為判決に対す る違反についてはサ ンクション科すこ とを可能に している
が訳注16),その7条 によればまたその他の点でも制限的には作用 しないであろ
56)ルクセンブルクとオース トリァのみが,内 国の組織 と外国の組織 との間の区別 を
していない。
57)例えば,§16Abs.4desdanischenlovommarkedsforing(市場行為 法);
Kntger-Andersen,GRURlg76,322(327)も参照。
訳注16)98年EU指令第2条(不 作為請求訴訟)① 加盟国は,第3条 に規定の
有資格の組織が下記各号に記載の命令等 を求めて開始 した訴訟手続 について採
決する権限を有す る裁判所又は行政当局 を指定す るもの とする。
a)〔略〕
b)侵 害の持続的影響 を排除す るために妥当である場合には,適 切であると見
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う 訳注17)。
1.判決の公表
ほとんど全ての加盟国が,何 らかの形で判決の公表を予定 している。イギリ
ス公正取引庁対Z)uchesneの手続は,判 決の公表が提訴 している有資格の組織
にとって特別の関心事であるということを示 している。イギリス公正取引庁は,
次の申し立てをした。すなわち,企 業の内外 における2ヶ 月間の判決の掲示,
イギリスの2つ の 日刊紙 または週刊誌 と2つの消費者雑誌及びイギリス公正取
引庁のウェブサイ トにおける公表及び最後にイギ リスのテレビにおける放映で
あ り,これに,こ れが当然重大な局面なのだが 一 その際にかかる公刊
費用及び翻訳費用を含めたものである。
加盟国の規律 は,ま さしくさまざまで広 くに及んでいる。 ドイツでは,例 え
ば,連 邦官報での公表は違反者の費用負担で(の み)申 請され,そ れ以外の公
表は,消 費者団体 自体が支払わなければならない58)。フランスでは,裁 判所
が相当の裁量の余地を持 っている。例えば,裁 判を大手日刊紙に掲載 し,又は
当該消費者に,可 能な限 りでインターネットを通 じて,も しくは国内の情報誌
を通 じて,自 らに下 された判決についての情報を与えるよう権利侵害者に命 じ
た判決が存在す る59)。ベ ルギ・一一60)及びルクセ ンブルク61)において もまた,
倣 さ れ る形 式 で 行 な わ れ る裁 定 の 全 部 ま た は 一 部 の 公 表,お よ び/ま た は そ
の修 正 声 明 の 公 表
〔以 下,略 〕
訳 注17)98年EU指 令 第7条(更 に 広 範 な提 訴 に 関 す る 規 定)本 指 令 は,条 約 加
盟 国 が 有 資 格 の 組 織 お よび そ の 他 の 関 係 人 に対 して 国 内 レ ヴ ェ ル で 更 に広 い
範 囲 の提 訴 権 を 付 与 す る た め の 規 定 を 採 択 し,も し くは そ の 規 定 を有 効 に 維
持 す る こ と を妨 げ る も の で は な い 。
58)§7S.lUKIaG参照 。 こ れ に批 判 的 な の は,MUKo-Mi'cklitz§18AGBG,Rdnr.3.
59)Beuchler,in:Micklitz/Stadler,RechtsgutachtenfUrdasBMVEL(未公 刊)参 照 。
60)Art.99derLoisurlespratiquesducommerceetsurrinformationetlaprotec-
tionduconsommateur,Moniteurbelgevom19.1.1994参照 。 実 務 上 は か な り頻 繁
に そ れ が 使 用 さ れ て い る,Henning-Bodewig,in:Schricker(Hrsg.),RechtderWer-
bunginEuropa,Bonn1990,Rdnr.296参照 。
61)Bennemann,RIW1986,594(599)参照 。
ヱ62 商 学 討 究 第58巻第1号
ショーウィンドーにおける展示あるいは全国紙での公表が命 じられうる。
しかるに,実務上はこの公表 という規律 もほとんど効果的ではない。例えば,
ブリュッセル商事裁判所 は,ベ ルギー法によれば,反復的な危険が必要である
が,当 面は存在 しないと指摘 して,イ ギリス公正取引庁か ら申し立て られてい
た公表を却けた。フランスにおいても,実務はあ らゆる可能性にもかかわらず,
むしろ限定的である62)。
公表は,違 反者の名前 を挙げてレッテルを貼 ることが名声の失墜とい う結果
にな り,かつ,〔それが〕消費者保護官庁 自体あるいは消費者に事実上到達す
る有名な団体によって行なわれる加盟国においてのみ有効 な道具 と思われる。
このことはとりわけスカンディナヴィアの加盟国に当てはまり,そ こではいず
れにせ よ公開原則が全ての国家行政に適用 される63)。その限 りにおいて,特
別の判決の公表 についての規定 も必要ではない。スウェーデンでは,例 えば,
消費者オンブズマンが原則 として自庁及び市場裁判所(Marknadsdomstolen)
での手続の数 と状況について報告 している64)。同じことはイギ リス公正取引
庁について当てはま り,それは,Duchesneに対する勝訴の訴訟を直ちに有名
にした。
2.秩序金 と刑法上の制裁
裁判所の不作為処分は,そ の無視が制裁を加えられてはじめて効力 を示 しう
る。無視 は,すべての法秩序によればさまざまな形で該当し,一部では,侵 害
は刑法上処罰され65),一部では,秩序金によっている。 ドイツ民事訴訟法(以
62).Beachler,in:Micklitz/Stadler,RechtsgutachtenfnrdasBMVEL(未公 刊)参 照 。
63)ス ウ ェ ー デ ン に つ い て は,Treis,RechtdesunlauterenWettbewerbsundMar-
kenvertriebsrechtinSchwedenK61nu.a.1990,S.60参照 。
64)Cαrsten,WuWl973,667(673)参照 。
65)こ の こ と は,例 え ば ベ ル ギ ー に つ い て はArt.104derLoisurIespratiquesdu
commerceetsurl'informationetlaprotectionduconsommateurによ り妥 当 す る
;vandenBergh,GRURIntl992,803(813)も参 照,デ ン マ ー ク に つ き,KMger-
Andersen,GRUR1976,322(327)参照 。 フ ラ ン ス で は,消 費 者 保 護 法 に 対 す る 侵 害
は い ず れ に し て も刑 法 上 の 制 裁 を科 され る 。
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下 「ZPO」とする)890条は,裁 判所に判決の中で秩序金 と企業のあらゆるさ
らな る違反行為 につ いて補助 的 な秩序拘留 を戒告す ることを許容 してい
る訳注18)。特筆すべきはフィンランドの規律であり,そ れによると裁判所は禁
止 を罰金 という威嚇 と結 びつけるとともに,事 業者に雇用され,あ るいはその
雇用で働いている人物に拡大することができる66)。
決定的な点は,制 裁が威嚇的な内容を持っていることと違反の場合のその発
動の蓋然性 〔が高いこと〕である。公正取引庁対Duchesneのケースで,ブリュッ
セル商事裁判所は,判 決言渡 し後のあ らゆるさらなる侵害についてイギリス公
正取 引庁 によって求め られた25000ユーロの秩序金 を発動 した。 この総額は
Duchesneを判決の遵守へ と促すのに実際上適当であるように思われる。
ドイツでの主な問題は,消 費者団体 には多 くの戦いとった判決の遵守をコン
トロールする能力が欠けている点にある67)。ここでは,秩 序金が提訴 した組
織ではな くて,裁 判所(Gerichtsstaat)の懐に入 り,その結果,さ らなる追求
の費用が用務に釣 り合わないというということも注目される。フランスではそ
うではな く,そ こでは秩序金 は消費者団体のものとなる68)。
訳注18)ZPO第890条(不作為及び受忍 の強制)① 債権者が行為の不作為又は
行為 の実行 を受忍する義務に違反 して行為するときは,第 一審受訴裁判所 は,
債権者の申立てにより各個の違反行為 にもとづき債務者 を秩序金及びこれが支
払われない場合 には秩序拘留又は6月 以下の秩序拘留に処する。個々の秩序金
額は25000ユーロ,秩 序拘留は合算 して2年 を超えてはならない。
② 制裁 を科するに先 き立って当該制裁の戒告がなされることを要し,そ れ
が義務 を宣言す る判決に含まれていない ときは,申 立てにより,第一審受
訴裁判所が戒告 を発する。
③ 更に,債 権者の申立てにより,債務者に対 し,そ の後の違反行為によっ
て生ず る損害に対 して一定の期間につき担保を立てることを命ず ることが
できる。
訳文は,中 野貞一郎 『ドイッ強制執行法』(法曹会,1976年)を参考に
した。
66)Art.3Abs.ldesLakirajatylittavasttikieltomenettelysta.
67)MttKo-Micklitz,vor§13AGBGRdnr.41も参照。
68)比較法的には,1～6〃鹿 π,RechtsverwirklichungdurchZwangsgeld,TUbingen
l992,S.5ff.参照。
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3.利益の剥奪
利 益剥奪 請求権(Gewinnabsch6pfungsanspruch)は消費者 保護法 の貫徹 の
改 善 を もた らしえ よ う69)。と りわけ これ は不作 為判 決 の既判力 の発 生 を上訴
の提起 によって引き延ばし,そ の時までさらに消費者保護法規を侵害するとい
う戦略に対抗することができるかもしれない。そのような請求権 は,UWGの
改正でUWG10条の中に採 り入れられたが,企 業が故意 に行動 し,かつ これに
よって購入者の大多数の負担で利益を獲得 したという要件に結び付けられてい
る訳注19)。剥奪 された利益 は国家のもの となる70)。利益剥奪請求権の有効性は,
制限的な要件のために,一 部では懐疑的に評価 されている71)。
E.協 議 義 務
EU指令5条は,加盟国に2種類の協議義務を規定することを許容している訳注20)。
すなわち,提訴前の違反者の協議義務と訴えが提起された国家における中央組
69)この点につ き,既 にKoch,ZZP113(2000),413(429)参照。
訳注19)UWG第10条 ① 第3条 に故意をもって違反 し,か つ,そ れにより多数
の購入者の負担で利益 を獲得 した者は,第8条 第3項2号 ない し4号 にしたが
い不作為請求権の主張の権限を有する者によって,こ の利益の国庫への返還を
請求されうる。
〔以下,略 〕
宗 田貴行(仮 訳)「ドイッ新不正競争防止法」内閣府国民生活局編・前掲訳注
3)添付資料 を参照 した。
70)この点につ き,Stadler/Micklitz,WRP2003,559ff.;Sack,WRP2003,549ff.;
Kb'hler,GRUR2003,265ff.参照。
71)1吻〃飢WiVerw200465(82f.)参照。
訳注20)98年EU指令第5条(事 前協議)① 加盟国は,不 作為請求訴訟を提起
しようとする当事者が,被 告 と協議 した上で,も しくは被告及び当該不作為請
求訴訟を提起すべき加盟国の第3条a)項 にい う有資格の組織の双方 と協議 し
た上で侵害の停止を求めて努力 した後にはじめて不作為請求訴訟を開始す るこ
とがで きる旨の規定 を導入するか,も しくはかかる規定を有効 に維持すること
ができるものとする。不作為請求訴訟 を提起 しようとする当事者がかかる有資
格の組織 と協議 しなければならないか否かの決定は,加 盟国によってなされる
ものとする。協議の要請を受けた日か ら2週 間以内に侵害が停止 されない場合
には,当 該当事者はただちに不作為請求訴訟を提起することがで きる。
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織の協議義務である。対応する国家の規律が欧州委員会に届け出られ,同 委員
会によって公表されなければならないが,し か し,それはこれまでの ところ行
なわれていない。
違反者に侵害を停止 し,か くして訴訟を回避する可能性を与えるべき訴え提
起前の違反者の協議72)を要求 しているのは,イ ギ リス,ア イルランド,オ ラ
ンダ及 びスウェーデンである73)。デンマークでは,こ のことはオンブズマン
についてのみ当てはまり,外 国の団体 は協議義務か ら解放 されている74)。98
年EU指 令5条1項3文 は協議期間を2週 間に限定 している。 ドイツでは2004
年7月 のUWG改 正法で違反者の警告(Abmahnung)は初めて法律上根拠づ
けられたが,義務付けられてはいない ものの,しか しやは り適切なものである。
失敗 に終わった警告は訴えを不適法にするわけではないが,し かし,提訴 して
いる組織はZPO93条により訴求不作為請求権がただちに認諾 された場合 には
裁判所費用を負担 しなければならない訳注21)75)。
それとは逆に,加 盟国が提訴国における中央組織の協議を規定する可能性は
時代錯誤である。この規律 は,公正取引庁にこの役割 を与えることを意図した
イギリス政府の圧力で取 り入れられた ものであ り,イギリスはこの可能性を利
② 加 盟 国 に よ っ て 採 択 さ れ た 事 前 協 議 の 準 則 は,欧 州 委 員 会 に 通 知 さ れ た
上 で,EC官 報 上 で 公 表 さ れ る も の とす る。
72)Baetge,ZZPl12(1999),329(347)のみ を掲 げ て お く。
73)イ ギ リ ス に つ い て は,sec.214(1)desEnterpriseAct2002,2002ch.40;アイ ル ラ ン
ドに つ き,reg.3(2)und(3)derEuropeanCommunities(ProtectionofConsumer's
Collectivelnterests)Regulations2001,S.1.No.4490f2001;オラ ン ダ に つ き,Art.
305aAbs.2desBurgerlijkwetboek;スウ ェ ー デ ン につ き,§4desLagomtaleratt
f6rvissautlanddskakonsumentmyndigheterochkonsumentorganisationer,
Gesetz2000/1175,Abl.EGNr.321vom31.12.2003,26にお け る ドイ ツ 語 訳 参 照 。
74)Art15deslovommarkedsfering.
訳 注21)ZPO第93条(即 時 認 諾 に お け る 費 用)被 告 が そ の 挙 動 に よ っ て 訴 え の 提
起 を 誘 発 し た の で は な い 場 合,被 告 が 直 ち に 認 諾 す る と き は,訴 訟 費 用 は 原 告
の 負 担 とす る 。
石 川 明 『ドイ ッ 民 事 訴 訟 法 』 法 務 資 料450号(1992年)に よ っ た 。
75)BGH,NJWl989,1675参照 。 こ の 点 に つ き,さ らにBaetge,ZZPl12(1999),329
(347).
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用 している唯一の国でもある76)。この規律の周辺的な意義に鑑みて,多 くの
国がこれを廃止することに賛成 している。
F.消 滅 時 効
消 滅 時 効 も98年EU指 令 に よっ て語 られ て い な いが,有 効 性 原 則
(Effektivitatsgrundsatz)に服する77)。例えば,ギ リシア法の短期消滅時効
が批判 されているが,そ こでは違反行為が最後 になされた後に6ヶ 月の一般的
な除斥期間が予定 されている78)。この ことは,と りわけ濫用条項の利用 に際
して困難 をもた らす79)。この場合には,国 境を越える権利追求は費用がかか
り過 ぎ,それゆえに多 くの時間を必要 とすることが考慮 されなくてはならない。
宣伝作戦のような単なる短期 間の侵害の場合 も権利保護の目的は消失せず,不
作為債務名義はまさに将来の侵害を阻止 し,あるいは制裁 を課すべ きだという
ことが斜酌されな くてはならない。
G.費 用の問題
越境不作為訴訟の現実の利用可能性 にとって決定的な問題は,法 的争訟の費
用,と りわけ提訴 した組織が敗訴 した場合の費用の問題である80)。ここでは
裁判所費用全額のほかに相手方の防御費用,さ らには翻訳費用,送 達費用及び
場合によっては自らの代理人弁護士の費用が脅威である。
76)詳細 に つ い て は,sec.214desEnterpriseAct2002およ びTheEnterpriseAct
2002(Part8RequestforConsultation)Order2003,S.1.2003,1375参照 。
77)EuGH,Urteilvom21.ll.2002,Rs.473/00CofidisSAgegenノ'ean-LouisFredout,
Slg.2002,1-10875のみ を掲 げ て お く;こ れ に つ き,Rott,EuZW2003,5ff.
78)Baetge,ZZP112(1999),329(347)参照 。
79)、Kapnopoulou,DasRechtdermissbrauchlichenKlauselninderEuropischenUn-
ion,TUbingen1997,S.251参照 。
80)Meier,RevueEurop6ennedeDroitdeConsommation(REDC)1995,199(205);
Koch,ZZPll3(2000),413(431);1吻〃〃,WiVerw2004,65(73)のみ を 掲 げ て お く。
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98年EU指令は,費 用の問題について触れていない。より新 しいEC機 関の
立法行為 も問題を焦点か ら外 してしまっている。国境を越える訴訟救助に関す
るEU指 令の提案81)において消費者団体は申立て資格 を有するものとされて
いる。 この提案の22の考慮事 由によれば,こ のことは明示的に98年EU指令の
目的の達成に寄与 しているとされる。 しか し,消費者団体の申立て資格は,民
事事件における国境 を越える訴訟救助 に関するEU指 令2003/8/EG82)へ入れ ら
れてお らず,そ の3条1項 に よれば 自然人 のみが 申立 て資格 を有 してい
る訳注22)83)。
か くして,加 盟国は広範囲に及ぶ規律の自由を留保 しており,禁止的な費用規
律 だけは有効性原則にもとついて98年EU指令 と両立 し得ないように思われ
る84)。有資格の組織が自らの利益 においてではな く,消費者の集団的な利益
のために活動 している85)とい うことを顧慮 し,そ れゆえにこれに費用の軽減
を認めているのはほんの少数の加盟国のみである。例えば,ポ ル トガルにおけ
る訴訟は,裁判所費用が無償であ り86),かつ略式手続の費用規律に服 している。
それ以外の費用 も提訴 している組織がその訴えの申し立てで少なくとも一部勝
訴 している限 りにおいて,こ の者に負担 させ られることはない。もし請求が完
全 に棄却 されたのであれば,裁 判官は敗訴原告に費用 を負担 させる。訴額 とし
て,司 法上級裁判所(SupremoTribunaldeJustiga)への控訴 を可能にする
81)KOM(2002)13endg.
82)ABI.EGNr.L26vom31.1.2003,41,Abl,EGNr.L32vom7.2.2003,15.に
よ っ て 訂 正 。
訳 注22)2003年EU指 令 第3条 第1項 は,以 下 の よ う に 規 定 し て い る 。 「手 続 関 係 人
た る 自 然 人 は,本 指 令 に い う争 訟 事 件 に お い て,本 指 令 の 条 件 に も とつ い た 権
利 へ の 有 効 な ア ク セ ス を 付 与 す る た め に相 当 の 訴 訟 救 助 請 求 権 を 有 す る 。」
83)ノtZstrow,MDR2004,75も参 照 。
84)有 効 性 原 則 に よ れ ば,国 家 の 手 続 規 定 は 外 国 の 有 資 格 の 組 織 に 対 して,他 の 加 盟
国 の 裁 判 所 で 不 作 為 請 求 訴 訟 を提 起 す る こ と を不 可 能 に し,あ る い は,過 度 に 困 難
に して は な ら な い 。一 般 的 に は,Rott,EuZW2003,5ff.;Rb'rig,EuZW2004,18ff参照 。
85)Koch,ZZP113(2000),413(431)のみ を掲 げ て お く。
86)例 え ば,Art.20derLeiNr.83/95DiretiodeParticipagaoProcedimentalede
AcgaoPopular参照 。
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金額が妥当する。スペインは,そ れ以外に訴 え提起前の任意の調停手続が実施
された場合,裁 判所費用の免除を予定 している87)。消費者団体が裁判所によっ
て定め られた弁護士に委任 しない場合,消 費者団体 自体が弁護士費用を負担 し
なけれ ばな らない88)。フラ ンスの消費者団体 に とっては,そ れが付帯私訴
(Adhasionsklage)でもって係属する刑事手続に付加 されるときにはともか
くも無償である。ギリシァでは,訴 訟費用は部分的に手続 も実施の機会を与え
られた者,し たがって,い ずれにせよ実務では使われない と思われるのだが,
違反者 に課せ られる89)。反対に,イ ギリス産業貿易局は,費 用負担を消費者
団体の規律のための歓迎すべ き手段 とみなしているgo)。
有資格の組織には裁判所費用につきわずかの利益 しか認めていない ドイッ法
は,不 利益な費用負担規律がいかなる効果 を持つかを示 している。一般的な免
除は予定されておらず,そ の結果,UKIaG5条,UWG12条4項は,当 事者の
一方が訴訟全額にもとつ く訴訟費用にともなう負担がその者の経済状況を著し
くおびやかすということを疎明した場合に,訴 額の減額という途で裁判所費用
の引き下げを予定 しているにす ぎない。 この規律は,実 務上意味を持たない。
むしろ費用負担は,消 費者団体が,過 去において本質的に明白な違反の追求に
集中 してきたという結果になっている91)。
この費用負担の調整 は,原告である組織が勝訴 した場合に莫大 な費用償還請
求権 または自身の損害賠償請求権が認められる点にある。これはまさに ドイツ
では長いこと議論 されてきた92)。判例 は,正当な警告書面(Abmahnschreiben)
87)Kieninger,inBasedow/Hopt/K6tz/Batge(ObenFn.2),S.253(274).
88)Kieninger,(ObenFn.87),S.253(280).
89)Papathoma-Baetge,(ObenFn.44),Sl87(208).
90)こ の 点 に つ き,Rott,JCP2001,401(429f.)参照 。
91)Sobich,DieverfahrensrechtlicheKontrol1》unfairer《AllgemeineGeschafts-
bedingungeninEngland,Frankfurta.M.1997,S.159ff.によ り 踏 み 込 ん だ 論 証 を
見 る こ と が で き る 。
92)詳 細 は,Halfmeier,inBr6nneke(Hrsg.),KollektiverRechtsschutzimZivi1-
prozeB,Baden-Baden2001,S.137ff.参照 。
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に関 して,約75ユー ロの支払請求権 を事務管理にもとつ く 〔もの〕93),あるい
は損害賠償 として94)承認 した。 この費用請求権は,い まやUWGの 妥当領域
については,UWG12条1項2文 で法律上承認 されている訳注23)。それゆえ,
ほとんどの消費者団体は,国 家による支援に依拠しているが,そ れは次第に減
少 している95)。しか し,フ ランスの消費者団体が主張す ることのできる損害
賠償請求権96)も実務上はまさにそれの具体的手続 における費用カヴァーして
お り,敗訴を填補することを可能にはしていない97)。
H.結 論 と展望
98年EU指令は,有 資格の組織の提訴権 を相互承認することよって,ECの
中での越境不作為請求訴訟にとっての大 きな障壁を除去 した。にもかかわらず,
こうした障壁は国内法化期間終了後ほぼ5年 間,越 境不作為請求訴訟がはじめ
て成果を収め,そ れが有名になるまで続いていた。しかし,そ こからこの種の
訴えについてもはや必要は存在 しないということが結論されるべ きではない。
むしろそれ どころか規律の詳細並びに規律の欠鉄は,越境不作為請求訴訟が よ
り活発に使用 されることに対 して責任があるように思われる。た しかに莫大な
費用負担の削減 と公益のために営 まれる費用に関する填補がここでは進展の助
けとなるか もしれない。同様に,有効 なサ ンクションが重要であろうが,そ れ
は,い ずれにせ よEC加 盟国間でわずかな一致のみが存在するテーマである。
さもな くば,も ちろんEC裁 判所のHenkel判決の中で承認された自国の裁判
93)BGH,NJW1970,243参照;Baetege,ZZPl12(1999),329(349);Einsiedler,WRP
2003,354f£は,こ れ に 反 対 。
94)BGH,NJW1982,2774.
訳 注23)UWG12条1項2文 は,以 下 の よ う に 規 定 して い る 。 「警 告 が 正 当 で あ る 限
り,必 要 と さ れ た 費 用 の 賠 償 は,要 求 さ れ う る 。」
95)ノ吻 〃醐WiVerw200465(86)参照 。
96)Art.L421-1desCodedeIaConsommation.
97)Koch,ZZPl13(2000),413(420)参照 。
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所と加害者の 〔属する〕加盟国における判決の承認および執行 についての途を
進むこともで きる。
活動的な ドイツやフランスの消費者団体ではなく,ど ちらかといえば紛争を
回避 し交渉による解決にでるイギ リス公正取引庁98)が,越境不作為請求訴訟
で最初に勝訴 したのはほとんど皮 肉である。いずれにせよイギリス公正取引庁
は,特 に専門的に新たな訴求可能性に反応 し,そ のための権限を持った自らの
部署 一いまや ヨー ロッパ の執行 とい う名前 を持 つ もの 一を作 り出 した。 ブ
リュッセル商事裁判所での訴訟 は,いずれにせよ消費者団体によって大 きな注
意が払われ,そ れにしたが う者 を消費者保護のサーヴィスの中で勇気付けてき
た。
【付記】本稿 は,平 成18-19年度科学研究費補助金若手研究(B)(研究代表者 ・
河野憲一郎)「差止請求訴訟における当事者適格」(課題番号:18730057)によ
る研究成果の一部である。
98)Baetege,ZZP112(1999),329(337);Rott,JCP2001,401(421)のみ を 掲 げ て お く。
